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บทคัดยอ 
ตามบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมวาดวยศาลอาญาระหวางประเทศ (Rome Statute of the 
International Criminal Court) เขตอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศเปนไปตามกลไกหลักอํานาจเสริม 
(the principle of complementarity) ซ่ึงกําหนดใหศาลอาญาระหวางประเทศเสริมการใชอํานาจศาลในทาง
อาญาของศาลภายในของรัฐ ตามหลักนี้ศาลอาญาระหวางประเทศจะแทรกแซงเขาใชอํานาจศาลก็ตอเม่ือ
กระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐลมเหลวในการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดี ท้ังนี้ตามหลักอํานาจ
เสริม ศาลอาญาระหวางประเทศจะไมรับคดีไวพิจารณาหากคดีนั้นกําลังอยูในระหวางการสืบสวนสอบสวนหรือการ
ฟองรองดําเนินคดี หรือไดรับการสืบสวนสอบสวนแลวโดยรัฐท่ีมีอํานาจเหนือคดีนั้น แตอยางไรก็ดี ธรรมนูญ     
กรุงโรมฯ ไมไดใหคํานิยามหรืออธิบายถอยคําวาอํานาจเสริมไวแตอยางใด สงผลใหในทางปฏิบัติเกิดปญหาการ
ตีความ “คด”ี ท่ีถูกดําเนินคดีโดยศาลภายในของรัฐภายใตกลไกของระบบอํานาจเสริมนี้ บทความนีมุ้งจะพิจารณา
เฉพาะในสวนของการปรับใชหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศและการตีความความเหมือนกัน 
(sameness) ของ “คดี” ตามระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศตามแนวคําวินิจฉัยของศาลอาญา
ระหวางประเทศ เพ่ือใหเกิดความเขาใจท่ีชัดเจนมากข้ึนเก่ียวกับการปรับใชหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวาง
ประเทศในทางปฏิบัติ ตอไป  
คําหลัก: หลักอํานาจเสริม, ศาลอาญาระหวางประเทศ, ความเหมือน, คดีเดียวกัน, การกระทําเดียวกัน, 
บุคคลเดียวกัน 
 
∗ นิสิตหลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต (จุฬาฯ), LL.M. in International Human Rights Law (Lund), น.ม. (จุฬาฯ), น.บ. 
(ธรรมศาสตร); อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยอีสเทิรนเอเชีย 
∗ Lecturer, School of Law, Eastern Asia University.  
 
 
261 
Assumption University Law Journal                    วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 
Vol. 9 No. 1 (January - June 2018)                      ปที่ 9 ฉบับที ่1 (มกราคม – มิถุนายน 2561) 
                                                 
       บทความ              กิตติ ชยางคกุล 
Abstract 
Under the Rome Statute of the International Criminal Court (ICC), the ICC jurisdiction is 
based on the principle of complementarity, which the Court shall complementary to national 
criminal jurisdiction. Regarding this, the ICC will step in to exercise its jurisdiction only when 
domestic courts fail to carry out the investigation or prosecution.  According to this principle, the 
case is inadmissible when the case is being investigated or prosecuted or has been prosecuted. 
However, the Rome Statute does not provide explicit definitions of such phases. In practice, the 
ICC rules that the case before domestic court must be the same case as before the ICC. This 
article aims at analyzing the application of the principle of complementarity and the 
interpretation of the sameness of cases through the jurisprudence of the ICC for their better 
understanding.  
Keywords: principle of complementarity, ICC, sameness, same case, same conduct, same 
person 
 
1. บทนํา  
เม่ือกลาวถึงศาลอาญาระหวางประเทศ (International Criminal Court หรือ ICC) เปนท่ีเขาใจกันวา
หมายถึง ศาลอาญาระหวางประเทศท่ีมีลักษณะถาวร ศาลนี้ถูกจัดต้ังข้ึนมาเพ่ือยุติการท่ีผูกระทําความผิดไมถูก
ดําเนินคดี (impunity) โดยศาลมีเขตอํานาจในการดําเนินคดีปจเจกชนท่ีกออาชญากรรมท่ีรายแรงท่ีสุดท่ีอยูใน
ความหวงใยของประชาคมระหวางประเทศโดยรวม 21 ศาลอาญาระหวางประเทศนี้ถูกจัดตั้งข้ึนโดยตราสารระหวาง
ประเทศท่ีเรียกวา “ธรรมนูญกรุงโรมวาดวยศาลอาญาระหวางประเทศ” (ธรรมนูญกรุงโรมฯ) เม่ือป ค.ศ. 1998 
และเปดใหรัฐตาง ๆ เขารวมเปนภาคีสมาชิกธรรมนูญกรุงโรมฯ ดังกลาว กระท่ังมีภาคีสมาชิกครบ 60 รัฐ ซ่ึงสงผล
ใหศาลอาญาระหวางประเทศนี้เริ่มดําเนินงานอยางเปนทางการเม่ือวันท่ี 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 หรือเม่ือกวา 15 
ปท่ีผานมา 
1 Rome Statute of the International Criminal Court (Rome Statute), Preamble, paragraph 4 provides:  
“Affirming that the most serious crimes of concern to the international community as a whole must not go 
unpunished and that their effective prosecution must be ensured by taking measures at the national level and 
by enhancing international cooperation,” 
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ศาลอาญาระหวางประเทศท่ีตั้งข้ึนมานี้ หากพิจารณาถึงเขตอํานาจของศาลจะเห็นไดวาศาลมีเขตอํานาจ
ในการดําเนินคดีปจเจกชน (individual) ท่ีกออาชญากรรมหลักของกฎหมายระหวางประเทศ (core crimes of 
international law) 4 ประเภท อันไดแก อาชญากรรมการอันเปนการทําลายลางเผาพันธุ อาชญากรรมตอ
มนุษยชาติ อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมอันเปนการรุกราน 32 โดยในการดําเนินของศาลอาญาระหวาง
ประเทศนั้นจะมีกลไกหลักสําคัญท่ีเรียกวา “หลักอํานาจเสริม” (the principle of complementarity) ซ่ึงตาม
หลักนี้หมายความวา ศาลอาญาระหวางประเทศจะมีบทบาทหลักในการชวยเสริมการใชอํานาจของศาลภายในใหมี
ประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน หรืออาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา โดยท่ัวไปแลวศาลอาญาระหวางประเทศจะไมเขาแทรกแซง
การดําเนินคดีของศาลภายในของรัฐ การท่ีคดีจะเขาสูการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศไดนั้น จะตอง
เปนกรณีท่ีปรากฏวาศาลภายในของรัฐท่ีมีอํานาจเหนือการกระทําความผิดนั้น ไมประสงค (unwilling) หรือ      
ไมสามารถ (unable) ท่ีจะดําเนินการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดีบุคคลผูตองหาวากระทําความผิดนั้น
ไดอยางแทจริง (genuinely) เทานั้น  
สวนในบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ “หลักอํานาจเสริม” ปรากฏเปนหลักการในบทบัญญัติขอ 17 
เรื่องประเด็นการรับคดีพิจารณา (Issues of admissibility)3 แตบทบัญญัติดังกลาวก็ไมไดบัญญัติความหมายของ
 2 Rome Statute, article 5(1) provides: 
 “Article 5 
 Crimes within the jurisdiction of the Court 
1. The jurisdiction of the Court shall be limited to the most serious crimes of concern to the international 
community as a whole. The Court has jurisdiction in accordance with this Statute with respect to the 
following crimes: 
(a) The crime of genocide; 
(b) Crimes against humanity; 
(c) War crimes; 
(d) The crime of aggression.”  
 3 Rome Statute of the International Criminal Court, Article 17 provides: 
 “Article 17 
 Issues of admissibility 
1. Having regard to paragraph 10 of the Preamble and article 1, the Court shall determine that a case is 
inadmissible where: 
(a) The case is being investigated or prosecuted by a State which has jurisdiction over it, unless the 
State is unwilling or unable genuinely to carry out the investigation or prosecution; 
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หลักอํานาจเสริมดังกลาวไวแตอยางใด บทบัญญัติดังกลาวเพียงแตกําหนดเปนเง่ือนไขเบื้องตนในการรับคดีไว
พิจารณาของศาลอาญาระหวางประเทศตามหลักอํานาจเสริมเทานั้น อีกท้ังบทบัญญัติดังกลาวเองก็ไมไดใหคํา
นิยามความหมายท่ีอยางชัดเจนถึงเง่ือนไขหรือปจจัยภายใตระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ
ดังกลาวไวแตอยางใด สงผลใหในทางปฏิบัติการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศในชวงแรก มักจะเปนไป
ในทิศทางเพ่ือวางแนวคิดพ้ืนฐานของหลักอํานาจ และการตีความบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ อยางเครงครัด
5
4 ซ่ึงผลจากจากความไมชัดเจนของบทบัญญัติดังกลาวนี้เอง สงผลใหเกิดประเด็นขัดแยงในการปรับใชและตีความ
หลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศอยูเสมอ ๆ ตอเนื่องเรื่อยมา โดยเฉพาะถอยคําท่ีปรากฏในธรรมนูญ
กรุงโรมฯ กรณีท่ีศาลจะตองสั่งไมรับคดีไวพิจารณา (inadmissibility) ไมวาจะเปนถอยคําวา “คดี” ท่ีศาลอาญา
ระหวางประเทศจะดําเนินคดีนั้น เปน “คดี” ท่ีกําลังอยูในระหวางการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดี 
(b) The case has been investigated by a State which has jurisdiction over it and the State has decided 
not to prosecute the person concerned, unless the decision resulted from the unwillingness or 
inability of the State genuinely to prosecute; 
(c) The person concerned has already been tried for conduct which is the subject of the complaint, 
and a trial by the Court is not permitted under article 20, paragraph 3; 
(d) The case is not of sufficient gravity to justify further action by the Court. 
2. In order to determine unwillingness in a particular case, the Court shall consider, having regard to the 
principles of due process recognized by international law, whether one or more of the following exist, 
as applicable: 
(a) The proceedings were or are being undertaken or the national decision was made for the purpose 
of shielding the person concerned from criminal responsibility for crimes within the jurisdiction of 
the Court referred to in article 5; 
(b) There has been an unjustified delay in the proceedings which in the circumstances is inconsistent 
with an intent to bring the person concerned to justice; 
(c) The proceedings were not or are not being conducted independently or impartially, and they were 
or are being conducted in a manner which, in the circumstances, is inconsistent with an intent to 
bring the person concerned to justice. 
3. In order to determine inability in a particular case, the Court shall consider whether, due to a total or 
substantial collapse or unavailability of its national judicial system, the State is unable to obtain the 
accused or the necessary evidence and testimony or otherwise unable to carry out its proceedings.” 
 4 Ondřej Svaček, "The Human Rights Demension of the ICC's Complementarity Regime," in Czech Yearbook 
of Public & Private International Law ed. Pavel Šturma and Peter Mišúr (2015), 276. 
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(case is being investigated or prosecuted) หรือ “คดี” ท่ีไดรับการสืบสวนสอบสวนแลว (the case has 
been investigated) โดยรัฐท่ีมีอํานาจรัฐเหนือคดีไมประสงค (unwilling) หรือไมสามารถ (unable) ดําเนินการ
สืบสวนสอบสวนหรือฟองรองคดี เปนตน  
บทความนี้จะไดนําเสนอปญหาในการตีความถอยคําวา “คดี” ท้ังในบริบทท่ีกําลังอยูในระหวางการ
สืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดี และท่ีไดรับการสืบสวนสอบสวนแลว โดยรัฐท่ีมีอํานาจรัฐเหนือคดี วามี
ความหมายวาอยางไร เนื่องจากในบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ ก็ไมไดนิยามความหมายของถอยคําดังกลาวไว
แตอยางใด และจากทางปฏิบัติของศาลอาญาระหวางประเทศในชวง 15 ปท่ีผานมานั้น ศาลไดพิจารณาและ
ตีความถอยคําดังกลาวไว และไดวางบรรทัดฐานในการตีความถอยคํา “คดี” ดังกลาวนั้นอยางไร เพ่ือใหเกิดความ
ชัดเจนในการปรับใชหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางเทศท่ีดียิ่งข้ึนตอไป 
ถัดจากบทนํานี้ (หัวขอท่ี 1) บทความนี้จะแบงสวนการนําเสนอออกเปน 4 สวนดังนี้ สวนแรกเปนการ
นําเสนอหลักการของระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ (หัวขอท่ี 2) ถัดจากนั้นเปนการนําเสนอ
ปญหาการตีความถอยคํา “คดี” ภายใตธรรมนูญกรุงโรมฯ (หัวขอท่ี 3) ท่ีนําไปสูการวิเคราะหการตีความของศาล
อาญาระหวางประเทศ (หัวขอท่ี 4) และบทสรุป (หัวขอท่ี 5) ตามลําดับ 
 
2. ระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ  
ระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ (ICC Complementarity System) เปนกลไกตาม
หลักการประการสําคัญของศาลท่ีกําหนดความสัมพันธระหวางศาลอาญาระหวางประเทศกับศาลภายในของรัฐ วา
การดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศจะเปนแนวทางสุดทายในการดําเนินคดีอาชญากรรมระหวางประเทศ
นั้น ๆ กลาวคือตามหลักนี้ศาลอาญาระหวางประเทศจะใชอํานาจ ก็ตอเม่ือศาลภายในของรัฐซ่ึงเปนกลไกในลําดับตน
นั้นลมเหลวกอนเทานั้น ซ่ึงการลมเหลงของกลไกภายในของรัฐ คือ กรณีท่ีศาลภายในของรัฐไมประสงค 
(unwilling) หรือไมสามารถ (unable) ท่ีจะดําเนินคดีอาชญากรรมนั้นไดอยางแทจริง (genuinely)  
ระบบอํานาจเสริมนี้ เปนกลไกในระดับระหวางประเทศสําคัญประการหนึ่งท่ีถูกจัดตั้งข้ึนมา ซ่ึงมีลักษณะท่ี
แตกตางไปจากกลไกในระดับระหวางประเทศอ่ืน ๆ กอนหนานี้ ไมวาจะเปนกลไกของศาลทหารระหวางประเทศ 
ณ นูเรมเบิรก (International Military Tribunal at Nuremberg หรือ IMT) หรือ ศาลทหารระหวางประเทศ
สําหรับตะวันออกไกล (International Military Tribunal for the Far East หรือ IMTFE) ณ กรุงโตเกียว ท่ีตั้งข้ึน
เพ่ือดําเนินคดีอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนในชวงสงครามโลกครั้งท่ีสอง เม่ือสงครามโลกครั้งท่ีสองยุติลง หรือศาลอาญา
ระหวางประเทศชั่วคราวท่ีจัดตั้งข้ึนเพ่ือดําเนินคดีอาชญากรรมรายแรงในดินแดนของอดีตประเทศยูโกสลาเวียและ
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ประเทศรวันดา ไดแก ศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (International Criminal 
Tribunal for the Former Yugoslavia หรือ ICTY) และศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับรวันดา (International 
Criminal Tribunal for Rwanda หรือ ICTR) ท่ีกําหนด กําหนดความสัมพันธระหวางศาลกับศาลภายในเปนไป
ตามหลักอํานาจหลัก (primacy principle) 65 กลาวคือ ใหศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวท้ังสองมีบทบาท    
ในการพิจารณาคดีเหนือศาลอาญาภายในของรัฐ76  
ท้ังนี้ ในการทําความเขาใจระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศนี้ จําเปนท่ีจะตองทํา     
ความเขาใจท้ังในสวนแนวความคิดพ้ืนฐานท่ัวไปของหลักอํานาจเสริม (หัวขอ 2.1) และหลักอํานาจเสริมตาม
ธรรมนูญกรุงโรมวาดวยศาลอาญาระหวางประเทศ (หัวขอ 2.2)  
 5 Statute of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, article 9 provides: 
 “Article 9 
 Concurrent jurisdiction 
1. The International Tribunal and national courts shall have concurrent jurisdiction to prosecute 
persons for serious violations of international humanitarian law committed in the territory of the 
former Yugoslavia since 1 January 1991. 
2. The International Tribunal shall have primacy over national courts. At any stage of the procedure, 
the International Tribunal may formally request national courts to defer to the competence of the 
International Tribunal in accordance with the present Statute and the Rules of Procedure and 
Evidence of the International Tribunal.” (emphasis added) 
Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda, article 8 provides: 
 “Article 8: Concurrent Jurisdiction 
1. The International Tribunal for Rwanda and national courts shall have concurrent jurisdiction to 
prosecute persons for serious violations of international humanitarian law committed in the 
territory of Rwanda and Rwandan citizens for such violations committed in the territory of the 
neighbouring States, between 1 January 1994 and 31 December 1994. 
2. The International Tribunal for Rwanda shall have the primacy over the national courts of all States. 
At any stage of the procedure, the International Tribunal for Rwanda may formally request national 
courts to defer to its competence in accordance with the present Statute and the Rules of 
Procedure and Evidence of the International Tribunal for Rwanda.” (emphasis added) 
 6 รายละเอียด ดู Mohamed M. El Zeidy, "From Primacy to Complementarity and Backwards: (Re)-Visiting Rule 
11 Bis of the Ad Hoc Tribunals," International and Comparative Law Quarterly 57, no. 2 (2008): 403-15. 
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2.1 แนวความคิดพื้นฐานท่ัวไปของหลักอํานาจเสริม  
หลักอํานาจเสริมเปนหลักการท่ีกําหนดความสัมพันธของศาลอาญาระหวางประเทศกับศาลภายในท่ีไดรับ
การรับรองในธรรมนูญศาลฯ โดยรากฐานความคิดนี้มีพัฒนาการตอเนื่องเรื่อยมาควบคูไปกับแนวคิดในการจัดตั้ง
ศาลอาญาระหวางประเทศข้ึนมาเพ่ือเปนกลไกระดับระหวางประเทศเพ่ือดําเนินคดีและลงโทษอาชญากรรม
ระหวางประเทศ โดยจุดเริ่มตนของแนวคิดนี้เกิดข้ึน ในชวงหลังสงครามโลกครั้งท่ีหนึ่ง และมีพัฒนาการเรื่อยมา
ผานทางปฏิบัติขององคการสันนิบาตชาติ (League of Nations) การดําเนินคดีโดยศาลทหารระหวางประเทศ
ในชวงหลังสงครามโลกครั้งท่ีสอง การดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวท่ีจัดตั้งข้ึนมาเพ่ือดําเนินคดี
อาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนในดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวียและรวันดา กอนท่ีจะไดรับการรับรองอยางชัดเจนครั้ง
แรกโดยบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหวางประเทศ  
รากฐานแนวคิดเรื่องอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศตอศาลภายใน เปนแนวความคิดเก่ียวกับ
ความสัมพันธระหวางศาลอาญาระหวางประเทศกับศาลภายใน เก่ียวกับบทบาทของศาลท้ังสองระดับในการ
ดําเนินคดีอาชญากรรมระหวางประเทศ รากฐานแนวคิดนี้เริ่มข้ึนตั้งแตในชวงท่ีสงครามโลกครั้งท่ีหนึ่งสิ้นสุดลง มี
ความตองการนําตัวผู ท่ีตองรับผิดชอบในการกอสงครามโลกครั้งท่ีหนึ่งมาดําเนินคดีและลงโทษ ท้ังโดยการ
ดําเนินคดีของศาลภายในซ่ึงเปนการใชอํานาจของรัฐตามหลักอํานาจอธิปไตย และการดําเนินคดีของศาลระหวาง
ประเทศ ซ่ึงเปนความพยายามในการสรางกลไกในทางระหวางประเทศข้ึนมาเพ่ือดําเนินคดีอาชญากรรมระหวาง
ประเทศเปนการเฉพาะอีกกลไกหนึ่ง แนวคิดในการเสริมอํานาจศาลภายในของศาลอาญาระหวางประเทศ         
ถูกกําหนดข้ึนเพ่ือระงับขอโตแยงในเรื่องเขตอํานาจท่ีทับซอนกัน และการแขงขันในการดําเนินคดีตามหลักเขต
อํานาจศาลรวม ซ่ึงปรากฏในรางธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศฉบับของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศ มองวาหลักอํานาจเสริมเปนฐานในการกําหนดความสัมพันธระหวางศาลภายในซ่ึงเปนศาลอันดับแรกใน
การดําเนินคดี และศาลอาญาระหวางประเทศซ่ึงเปนศาลท่ีจะดําเนินคดีในลําดับตอมา 87 ซ่ึงหลักการนี้ไดรับการ
รับรองและบัญญัติในธรรมนูญกรุงโรมฯ ในเวลาตอมา 
 
 
 7 John T. Holmes, "Complementarity: National Courts Versus the ICC," in The Rome Statute of the 
International Criminal Court: A Commentary Vol. I, ed. Antonio Cassese, Paola Gaeta, and John R.W.D. Jones 
(Oxford University Press, 2002), 670-71. 
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2.2 หลักอํานาจเสริมตามธรรมนูญกรุงโรมวาดวยศาลอาญาระหวางประเทศ 
กลไกภายใตหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศดังท่ีกลาวไปแลวขางตนนั้น ไดรับการบัญญัติ
ไวในธรรมนูญกรุงโรมฯ โดยในบทบัญญัติวรรคท่ี 10 ของอารัมภบท 98 และ ขอ 19 ของธรรมนูญกรุงโรมฯ บัญญัติ
ใหศาลอาญาระหวางประเทศมีบทบาทเสริมการใชอํานาจรัฐทางอาญาภายในของรัฐ นอกจากนั้นบทบัญญัติของ
ธรรมนูญกรุงโรมฯ ยังไดกําหนดกลไกการใชอํานาจศาลของศาลอาญาระหวางประเทศตามหลักอํานาจเสริมไววา
เปนการใชอํานาจเพ่ือเสริมการใชอํานาจของศาลภายใน และศาลอาญาระหวางประเทศนั้นเปนเพียงท่ีพ่ึงสุดทาย 
(last resort) ในการดําเนินคดีอาชญากรรมระหวางประเทศเทานั้น  
ตามกลไกของระบบอํานาจเสริมดังกลาว เปนการถวงดุลการใชอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศกับ
หลักอํานาจอธิปไตยของรัฐ โดยการกําหนดใหกระบวนการยุติธรรมทางอาญาภายในเปนชองทางแรกในการ
ดําเนินคดีผูกระทําความผิดอาชญากรรมระหวางประเทศท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงตามระบบนี้จะสงผลใหการดําเนินคดี
อาชญากรรมการทําลายลางเผาพันธุ อาชญากรรมตอมนุษยชาติ อาชญากรรมสงคราม รวมไปถึงอาชญากรรมอัน
เปนการรุกรานจะถูกดําเนินคดีโดยกระบวนยุติธรรมภายในของรัฐเปนลําดับตน  
แมวาโดยบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ จะไมไดบัญญัติหรือกําหนดกรอบท่ีชัดเจนเก่ียวกับเง่ือนไขของ
การใชอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศดังกลาวไวเปนการเฉพาะก็ตาม แตธรรมนูญกรุงโรมฯ ก็ปรากฏ
บทบัญญัติในเก่ียวกับกลไกของระบบอํานาจเสริมดังกลาวปรากฏในขอ 17 วาดวยประเด็นในการรับคดีไวพิจารณา 
(Issues of admissibility) 1110  
 8 Rome Statute, Preamble, paragraph 10 provides:  
 “Emphasizing that the International Criminal Court established under this Statute shall be complementary 
to national criminal jurisdictions,” 
 9 Rome Statute, article 1 provides: 
 “Article 1 
 The Court 
 An International Criminal Court (‘the Court’) is hereby established. It shall be a permanent institution and 
shall have the power to exercise its jurisdiction over persons for the most serious crimes of international 
concern, as referred to in this Statute, and shall be complementary to national criminal jurisdictions. The 
jurisdiction and functioning of the Court shall be governed by the provisions of this Statute.”  
10 Rome Statute, article 17. 
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สาระสําคัญท่ีปรากฎในบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ ขอ 17 เก่ียวกับประเด็นการรับคดีไวพิจารณา 
เปนการเนนย้ําบทบาทของศาลอาญาระหวางประเทศในการเสริมอํานาจศาลภายใน โดยระบุวา ศาลอาญาระหวาง
ประเทศจะไมใชเขตอํานาจของศาลและจะไมรับคดีไวพิจารณา หากปรากฏวา 
1) “คดี” กําลังอยูระหวางการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดี ตามขอ 17(1)(a) ของธรรมนูญ 
กรุงโรมฯ 
2) “คดี” ไดรับการสืบสวนสอบสวนแลว และรัฐไดตัดสินใจท่ีจะไมฟองรองดําเนินคดีบุคคลท่ีเก่ียวของนั้น 
ตามขอ 17(1)(b) ของธรรมนูญกรุงโรมฯ 
ดวยเหตุผลท้ังสองประการนี้เปนเหตุท่ีทําใหศาลอาญาระหวางประเทศตองปฏิเสธไมรับคดีเขาสูการ
พิจารณาของศาล ขอยกเวนในการรับคดีเขาสูการพิจารณาของศาลอาญาระหวางประเทศมีเพียงประการเดียวคือ 
การท่ีศาลภายในไมสมัครใจหรือไมสามารถดําเนินการสอบสวนหรือพิจารณาหรือตัดสินคดีไดอยางแทจริง ซ่ึงความ
ไมสมัครใจเกิดข้ึนเม่ือรัฐปกปองบุคคลนั้นจากความรับผิดทางอาญา หรือดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีไมเปนไป
ตามวัตถุประสงคในการนําตัวผูกระทําความผิดเขาสูกระบวนการยุติธรรม1211 สวนความไมสามารถจะเกิดข้ึนในกรณี
ท่ีระบบกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐลมเหลวจนไมสามารถเขาถึงและรวบรวมพยานหลักฐาน หรือการ
ดําเนินคดีบุคคลนั้น ๆ ได1312 
ดังนี้ จึงเปนท่ีชัดเจนวาในอารัมภบท และวัตถุประสงคของขอ 17 ของธรรมนูญกรุงโรมฯ วากระบวนการ
พิจารณาคดีของศาลอาญาระหวางประเทศจะดําเนินการไปไดก็ตอเม่ือกระบวนการยุติธรรมทางอาญาภายในของ
รัฐลมเหลว หลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศเปนเครื่องมือสําคัญในการสงเสริมการใชอํานาจรัฐ
ภายในในการควบคุมการกระทําผิดทางอาญา และการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐ โดยมุงเนนท่ีจะ
กระตุนใหกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐมีบทบาทสําคัญในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศรายแรง ซ่ึงเปนเปาหมายสําคัญของศาลอาญาระหวางประเทศในการยุติการท่ีผูกระทําความผิดไม
ถูกดําเนินคด1ี413 
 
 11 Rome Statute, article 17(2)(a)-(c). 
 12 Rome Statute, article 17(3). 
 13 Linda E. Carter, "The Future of the International Criminal Court: Complementarity as a Strength or a 
Weakness?," Washington University Global Studies Law Review 12, no. 3 (2013): 454. 
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3. ปญหาการตีความถอยคําวา “คดี” ตามกลไกของระบบอํานาจเสริม 
จากบทบัญญัติขอ 17 ของธรรมนูญกรุงโรมฯ ดังกลาวไปแลวกอนหนานี้วา บทบัญญัติดังกลาวไดกําหนด
เง่ือนไขในการพิจารณาเพ่ือรับคดีไวพิจารณาของศาลอาญาระหวางประเทศ โดยหากพิจารณาตามบทบัญญัติ
ดังกลาว การทดสอบวาศาลจะรับคดีไวพิจารณา (admissibility test) หรือไมนั้นประกอบไปดวยสองสวน คือการ
พิจารณาองคประกอบของการรับคดีไวพิจารณาวา “คดี” นั้นกําลังอยูระหวางการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรอง
ดําเนินคดี หรือไดรับการสืบสวนสอบสวนแลวหรือไม และการวิเคราะหวาคดีไมมีน้ําหนักเพียงพอท่ีจะเปนเหตุผล
ใหศาลอาญาระหวางประเทศพิจารณา (gravity threshold) หรือไม1514  
ซ่ึงในสวนนี้ผูเขียนจะนําเสนอปญหาท่ีเกิดข้ึนจากการตีความถอยคําวา “คดี” ซ่ึงเปนเง่ือนไขประการแรก
ในการพิจารณาเพ่ือรับคดีไวพิจารณาของศาลอาญาระหวางประเทศ ซ่ึงปรากฏตามถอยคําในบทบัญญัติขอ 17 
ของธรรมนูญกรุงโรมฯ แตทวาบทบัญญัติดังกลาวไมไดบัญญัติรายละเอียด ความหมาย หรือใหคําอธิบายเก่ียวกับ
ถอยคํา “คดี” ท่ีบัญญัติไวแตอยางใด สงผลใหในทางปฏิบัติเกิดปญหาการปรับใชและการตีความบทบัญญัติของ
ธรรมนูญกรุงโรมฯ วา “คดี” กําลังอยูในระหวางการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดี” (is being 
investigated) และ “คดี“ ไดรับการสืบสวนสอบสวน” (has been investigated) วามีความหมายครอบคลุม
พฤติการณตาง ๆ เพียงใด  
ประเด็นการตีความถอยคํา “คดี” ในระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศนั้น ถูกหยิบยกข้ึน
กลาวอางและพิจารณาในการดําเนินคดีตาง ๆ ของศาลอาญาระหวางประเทศ สงผลใหเกิดขอโตแยงในประเด็น
ดังกลาวสืบตอเนื่องเรื่อยมา ในการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศ จากบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ 
เก่ียวกับเง่ือนไขของกลไกของระบบอํานาจเสริมคําวา “คดี” เปนเง่ือนไขเบื้องตนในการเขาสูกลไกอํานาจเสริมของ
ศาลอาญาระหวางประเทศ แตทวาในบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ ไมปรากฏบทนิยามความหมาย หรืออธิบาย
เพ่ิมเติมในรายละเอียดในบทบัญญัติธรรมนูญกรุงโรมใน ขอ 17 หรือ ขออ่ืน ๆ แตอยางใดเก่ียวกับถอยคําวา “คดี” 
สงผลใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติเก่ียวกับการตัดสินเรื่องความเหมือน (the same test) ท้ังเรื่องบุคคลเดียวกัน 
(same person) และการกระทําเดียวกัน (same conduct) ของศาลอาญาระหวางประเทศตามกลไกอํานาจเสริม
ในหลายกรณี ดังนี ้
 
 14 Mohamed Abdou, "Article 17 Issues of Admissibility " in Commentary on the Law of the International 
Criminal Court, ed. Mark Klamberg (Brussels: Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2017), 206. 
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3.1 Lubanga Case 
คดี Lubanga ศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดี Thomas Lubanga Dyilo เปนหนึ่งในผูกอตั้ง The 
Union des Patriotes Congolais (“UPC”) และกองกําลังทหาร the Force Patriotique pour la Libération 
du Congo (“FPLC”) สําหรับอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนในสาธารณรฐัประชาธิปไตยคองโก หรือ คองโก (Democratic 
Republic of the Congo: DRC) ในคดีนี้ศาลอาญาระหวางประเทศไดดําเนินคดี Lubanga ในขอหาอาชญากรรม
สงคราม เพราะไดมีการเกณฑเด็กอายุต่ํากวา 15 ปมาเปนทหารรวมในการสูรบ ในการพิจารณาคดีนี้ไดมีการ
วินิจฉัยถอยคําวา “คดี” ในประเด็นวาคองโกไดดําเนินคดี Lubanga และควบคุมตัว Lubanga ไวในบาน (house 
arrest) ในชวงระหวาง ค.ศ. 2003-2006 ซ่ึงจากขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนดังกลาวคองโกไดโตแยงในคดวีาการดําเนินคดี 
Lubanga โดยกระบวนการของคองโกนั้น เปนการดําเนินคดีการกระทําเดียวกันกับการดําเนินคดีของศาลอาญา
ระหวางประเทศ ซ่ึงก็เปนการดําเนินคดีการกระทําในฐานะหัวหนาของ UPC/FPLC ในชวง ค.ศ. 2002-2003 
เชนกัน1615 กรณีนี้จึงถือวาไดมีการดําเนินคดี Lubanga สําหรับการกระทําเดียวกันกับท่ีศาลอาญาระหวางประเทศ
ดําเนินคดีแลวโดยศาลภายในของคองโก สงผลให การดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศตามกลไกอํานาจ
เสริมไมอาจเกิดข้ึนได เนื่องจากเปนการดําเนินคดีการกระทําเดียวกันกับศาลภายในของคองโก ศาลอาญาระหวาง
ประเทศตองไมรับคดีนี้ไวพิจารณา 
ในการวินิจฉัยของศาลอาญาระหวางประเทศเก่ียวกับถอยคําวาวา “คดี” ซ่ึงเปนเง่ือนไขในการรับคดีไว
พิจารณานั้น ศาลไดวางหลักการเบื้องตนในการประเมินไววา “คดี” ท่ีศาลอาญาระหวางประเทศจะไมรับไว
พิจารณานั้น จะตองเปนคดีท่ีกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐไดดําเนินการสืบสวนสอบสวน หรือฟองรองคดี
บุคคลและการกระทําเดียวกันกับการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศ 1716 สงผลใหในการวินิจฉัยคดี 
Lubanga เม่ือปรากฏวาขอหาท่ีจับกุม Lubanga ของคองโก เปนคนละขอหากับหมายจับของศาลอาญาระหวาง
ประเทศ ดังนั้น องคคณะตุลาการพิจารณาเบื้องตน (Pre-Trial Chamber) ของศาลอาญาระหวางประเทศ จึง
พิจารณาวาคองโกไมไดดําเนินการ (inaction) ตามขอหาในหมายจับของศาลอาญาระหวางประเทศ ศาลอาญา
ระหวางประเทศจึงรับคดีนี้ไวพิจารณา  
 
15 The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the Statute, 
Trial Chamber I, ICC-01/04-01/06, 10 July 2010, paras. 101-102.  
16 The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the Prosecutor's Application for a warrant of 
arrest. Article 58, Pre-Trial Chamber, ICC-01/04-01/06-8-Corr, 10 February 2006, para. 37. 
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3.2 Katanga and Chui Case 
คดี Katanga and Chui ศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดี Germain Katanga และ Mathieu 
Ngudjolo Chui สําหรับอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนในคองโก คดีนี้ศาลอาญาระหวางประเทศไดดําเนินคดีท้ัง Katanga 
และ Chui ในขอหาอาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมสงคราม ในการโจมตีหมูบาน Bogoro ในเมือง 
Ituri ในคองโก ซ่ึงศาลภายในของคองโกไดดําเนินการสืบสวนสอบสวนกรณีดังกลาวแลว  
ในคดี Katanga and Chui ศาลไดปรับใชหลัก ‘same person-test’ และ ‘same conduct-test’  
ตามท่ีไดปรับใชในคดี Lubanga โดยศาลไดวินิจฉัยวาการดําเนินคดีของคองโกนั้นเปนการดําเนินคดีบุคคลเดียวกัน
กับการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศ แตตามขอหาท่ีกําลังดําเนินการสอบสวนของคองโกนั้น ตางไป
จากการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศ1817 
นอกจากนั้น หลักการพ้ืนฐานของหลักอํานาจเสริมท่ีวาคดีนั้นกําลังอยูระหวางการสืบสวนสอบสวนโดย
กระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐนั้น ไดถูกวางไวโดยคําวินิจฉัยขององคคณะตุลาการอุทธรณ (Appeal 
Chamber) ของศาลอาญาระหวางประเทศในคดี Katanga and Chui ไววา 
“ในการพิจารณาวาคดีนั้นจะรับไวพิจารณาหรือไมตามขอ 17(1)(a) และ (b) ของธรรมนูญกรุงโรมฯ นั้น มี
คําถามท่ีตองตอบในเบื้องตนวา (1) กําลังมีการสืบสวนสอบสวนหรือการดําเนินคดีนั้นอยูหรือไม หรือ (2) ไดมีการ
สืบสวนสอบสวนคดีนั้นแลว และรัฐซ่ึงมีอํานาจรัฐเหนือคดีนั้นไดตัดสินท่ีจะไมดําเนินคดีบุคคลดังกลาว ซ่ึงคําตอบ
ของสองคําถามดังกลาวเปนการยืนยันวากรณีนั้นจะตองดูไปถึงเง่ือนไขสวนหลังของ (a) และ (b) และตรวจสอบถึง
ปญหาของการไมสมัครใจ และการไมสามารถ”18 
17 The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Motion Challenging the Admissibility 
of the Case by the Defence of Germain Katanga, pursuant to Article 19 (2) (a) of the Statute, Trial Chamber I, 
ICC-01/04-01/07-949, 11 March 2009, para 33. 
18 The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Judgment on the Appeal of Mr. 
Germain Katanga against the Oral Decision of Trial Chamber II of 12 June 2009 on the Admissibility of the Case, 
Appeal Chamber, ICC-01/04-01/07-1497, 25 September 2009, para. 78, states: “Therefore, in considering whether 
a case is inadmissible under article 17 (1) (a) and (b) of the Statute, the initial questions to ask are (1) whether 
there are ongoing investigations or prosecutions, or (2) whether there have been investigations in the past, and 
the State having jurisdiction has decided not to prosecute the person concerned. It is only when the answers 
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หลักการท่ีวางตามแนวคําพิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศดังกลาวขางตนนี้ ถือเปนหลักในการ
พิจารณาเรื่องความไมประสงค หรือความไมสามารถในการดําเนินการสืบสวนสอบสวน หรือดําเนินคดีของศาล
ภายในของรัฐ ตามกลไกของระบอบอํานาจเสริมวา ในข้ันตอนแรกกอนท่ีจะพิจารณาเรื่องความไมประสงคหรือ
ความไมสามารถจะตองพิจารณากอนวา “คดี” นั้น เปนคดีกําลังอยูในระหวางสืบสวนสอบสวน หรือฟองรอง
ดําเนินคดีโดยกระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐหรือไม2019  
3.3 Kony and others Case 
ในคดี Kony and Others ศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดี Joseph Kony, Vincent Otti, Okot 
Odhiambo and Dominic Ongwen สําหรับอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนในอูกันดา ในความผิดอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติ และอาชญากรรมสงครามท่ีกอข้ึนโดยกองกําลัง Lord’s Resistance Army (LRA) ซ่ึงรวมตัวข้ึนเพ่ือ
ตอตานรัฐบาลอูกันกา LRA ไดสูรบกับรัฐบาลและกองกําลังอูกันดาสงผลใหมีพลเรือนเสียชีวิต และเกิดความ
เสียหายแกบานเรือนทรัพยสินของประชาชนจํานวนมาก  
ในการพิจารณาคดีนี้ ประเด็นเรื่องการรับคดีไวพิจารณาของคดีไมไดถูกตรวจสอบในรายละเอียดแตอยาง
ใด องคคณะตุลาการพิจารณาเบื้องตนในคดีนี้เพียงแตใหเหตุผลวาตามขอมูลและพยานหลักฐานท่ีพนักงานอัยการ
ไดรับเห็นไดวาศาลรับคดีไวพิจารณาได2120 เทานั้น 
3.4 Kushayb Case 
ในคดี Kushayb ศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดีกับ Ahmad Muhammad Harun (“Ahmad 
Harun”) and Ali Muhammad Ali Abd–Al-Rahman (“Ali Kushayb”) สํ าหรับอาชญากรรมท่ี เ กิด ข้ึนใน     
ดารฟูร ประเทศซูดาน ในคดีนี้ อัยการศาลอาญาระหวางประเทศไดรองขอใหจับตัวผูตองหาท้ังสองคน ซ่ึงในการ
พิจารณาคดีนี้ไมมีการวิเคราะหถึงพฤติการณวาซูดานไดมีการสืบสวนสอบสวน Kushayb ในคดีอาชญากรรม
ภายใตอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศหรือไมแตอยางใด ซ่ึงถือเปนการลมเหลวในการตัดสินเรื่อง       
same conduct-test อีกท้ังในคดีนี้ศาลไมไดคํานึงถึงเฉพาะตัวบุคคลท่ีกระทําความผิดของบุคคลเดียวกัน การ
to these questions are in the affirmative that one has to look to the second halves of sub-paragraphs (a) and 
(b) and to examine the question of unwillingness and inability.” 
19 Id. 
20 Situation in Uganda, “Decision on the Prosecutor’s Application for warrants of arrest under Article 
58, Pre-Trial Chamber II, ICC-02/04-01/05-1-US-Exp, 12 July 2005, p. 2. 
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กระทําเดียวกัน เทานั้น แตยังรวมไปถึงเหตุการณการกระทําความผิดเหตุการณเดียวกัน (same incident) ดวยจึง
จะถือวามีการสืบสวนสอบสวนคดีเดียวกันตามเง่ือนไขของการปรับใชอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ2221 
3.5 Al-Senussi Case 
ในคดี Al-Senussi ศาลอาญาระหวางประเทศไดพิจารณาการปรับใชหลักอํานาจเสริมเพ่ือดําเนินคดี 
Abdullah Al-Senussi สําหรับสถานการณในลิเบีย ในคดีนี้ศาลอาญาระหวางประเทศไดพิจารณาถึงกรณีวาลิเบีย
มีความประสงค และ/หรือ ความสามารถในการดําเนินคดี Al-Senussi ตามกลไกกระบวนการยตุิธรรมภายในของ
ลิเบียหรือไม โดยหลักการพิจารณาเรื่อง same case-test ไดถูกหยิบข้ึนมาพิจารณาในคดีนี้อีกครั้ง โดยในคดีนี้ 
องคคณะตุลาการพิจารณาเบื้องตนไดพิจารณาวาการท่ีลิเบียดําเนินคดีการสืบสวนสอบสวนคดีกับ Al-Senussi นั้น 
เปนคดีเดียวกันกับท่ีศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดี โดยในการพิจารณาขององคคณะตุลาการเบื้องตนในคดี
นี้ ยังไดกําหนดและวางหลักเกณฑในการพิจารณา “คดีเดียวกัน” (same case)  ไวอีกดวย ดังนี2้322 
(ก) การตัดสินใจในการรับคดีไวพิจารณานั้นเปนลักษณะเฉพาะของคดีแตละคดี ปจจัยประกอบของแตละ
คดีในศาลคือ ตัวบุคคล และการกระทําท่ีถูกกลาวหา โดยจะตองท่ีมีการพิจารณาจนเปนท่ีพอใจแก
องคคณะตุลาการพิจารณาวาการสืบสวนสอบสวนภายในของรัฐเปนคดีเดียวกัน กับท่ีอยูในศาลอาญา
ระหวางประเทศ โดยจะตองแสดงใหเห็นวา บุคคลท่ีอยูในกระบวนการดําเนินคดีของศาลภายในนั้น
เปนบุคคลเดียวกันกับซ่ึงศาลอาญาระหวางประเทศกําลังดําเนินคดี (same person) และ การกระทํา
ท่ีกําลังถูกสืบสวนสอบสวนนั้นเปนการกระทําเดียวกันกับการกระทําท่ีศาลอาญาระหวางประเทศ
กําลังดําเนินคดี (same conduct) 
(ข) เปนท่ีเขาใจวาการแสดงใหเห็นวา “คดีนั้นกําลังอยูในระหวางการสืบสวนสอบสวน” (the case is 
being investigated) ตองมีความกาวหนาอยางชัดเจนของข้ันตอนการสืบสวนสอบสวน เพ่ือยืนยัน
วาบุคคลนั้นตองรับผิดชอบตอการกระทําท่ีถูกกลาวหาตอศาลอาญาระหวางประเทศหรือไม ซ่ึง
21 รายละเอียดโปรดดู The Prosecutor v. Ahmad Muhammad Harun (‘Ahmad Harun’) and Ali Muhammad 
Al-Abd-Al Rahman (‘Ali Jushayb’), Decision on the Prosecution Application under Article 58(7) of the Statute, 
ICC Pre-Trial Chamber I, ICC-02/05-01/07-1-Corr, 27 April 2007, paras 19-24. 
22 The Prosecutor v. Saifal Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, Decision on the admissibility of 
the case against Abdullah Al-Senussi, Pre-Trial Chamber I, ICC-01/11-01/11-466-Red, 11 October 2013, para. 32-
34. 
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ข้ันตอนการสืบสวนสอบสวนเหลานี้อาจรวมไปถึงการสืบพยาน หรือผูตองสงสัย เอกสารหลักฐานท่ี
รวบรวมได หรือผลการวิเคราะหทางนิติเวชวิทยา 
(ค) การตัดสินใจวาอะไรคือ การกระทําเดียวกัน (same conduct) ตามท่ีถูกกลาวหาในกระบวนการ
ดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศจะเปนไปตามขอเท็จจริงเชิงประจักษ และพฤติการณ
แวดลอมของคดี ซ่ึงเปนไปตามหลักการของแตละคดี (case-by-case basis) 
(ง) การประเมินกระบวนการดําเนินคดีของศาลภายในตองใหความสําคัญกับการกระทําท่ีถูกกลาวหา 
ไมใชลักษณะทางกฎหมายของการกระทํา และคําถามท่ีวาการสืบสวนสอบสวนของรัฐนั้นดําเนินไป
เพ่ือดําเนินคดีอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น ตองพิจารณาวาไมใชการตัดสินเรื่องของการโตแยง
เรื่องการรับคดีไวพิจารณา (admissibility challenge) และการสืบสวนสอบสวน หรือดําเนินคดี
อาชญากรรมธรรมดา (ordinary crimes) แลวขยายความใหไปครอบคลุมการกระทําเดียวกันนั้น 
4. บทวิเคราะหการตีความ “ความเหมือนของคดี” ของศาลอาญาระหวางประเทศ 
จากการแนวทางการตีความถอยคําวา “คดี” ของศาลอาญาระหวางประเทศ จะเห็นไดวาศาลไดนํา
หลักเกณฑการพิจารณากรณีคดีเดียวกัน (same case-test) มาปรับใชในการพิจารณาเง่ือนไขประการแรกในการ
ท่ีศาลจะตัดสินใจเขาแทรกแซงเพ่ือดําเนินคดีอาชญากรรมระหวางประเทศท่ีเกิดข้ึน ในทางปฏิบัติจะเห็นไดวาการ
พิจารณา ศาลไดวางหลักเกณฑในการพิจารณา “คดี” ไปถึงการพิจารณาตัวบุคคลผูซ่ึงถูกดําเนินคดีภายในรัฐ 
จะตองเปนบุคคลคนเดียวกันกับจําเลยท่ีศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดี (same person-test) การกระทําท่ี
กําลังสืบสวนสอบสวน หรือฟองรองดําเนินคดีในรัฐจะตองเปนการกระทําเดียวกันกับการดําเนินคดีของศาลอาญา
ระหวางประเทศ (same conduct-test) แตจากทางปฏิบัติของศาลอาญาระหวางประเทศท่ีเกิดข้ึนดังกลาวนั้น 
กลับถูกวิพากษวิจารณเปนอยางมาก อาทิ ขอโตแยงเก่ียวกับ same case-test ท่ีเห็นไดจากขอเสนอในการปฏิเสธ
การปรับใช same conduct-test ของศาลอาญาระหวางประเทศตามท่ี Jann K. Kleffner รองศาสตราจารยดาน
กฎหมายระหวางประเทศ เสนอวาภาพรวมของหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ คือ การกระตุนให
กระบวนการดําเนินคดีภายในของรัฐมีประสิทธิภาพเพ่ิมข้ึนมากกวาท่ีจะกีดกันการใชอํานาจของศาลภายในของรัฐ 
โดยตามกลไกนี้อัยการของศาลอาญาระหวางประเทศอาจตองชวยใหคําปรึกษาแกรัฐในการกําหนดของเขตแหง
ความพอใจ (margin of appreciation) ในการเลือกความผิดอาญามาปรับใช และหากเห็นวาฐานความผิดท่ีนํามา
ปรับใชต้ังขอหาในกระบวนการยุติธรรมภายในนั้นไมเหมาะสม อัยการก็ตองใหคําปรึกษาเพ่ือแกไขขอหาตาม
กฎหมายภายใน มากกวาการท่ีอัยการจะกลาวอางวาความพยายามในการดําเนินคดีของศาลภายใน หรือกลาวอาง
ถึงความนาผิดหวังในการดําเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของรัฐท่ีไมมีประสิทธิภาพในการดําเนินคดี
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อาชญากรรมระหวางประเทศ 2423 ซ่ึงจากขอโตแยงนี้จะสอดคลองตามวัตถุประสงคของหลักอําอํานาจเสริมของศาล
อาญาระหวางประเทศท่ีตองการยกระดับมาตรฐานกระบวนการยุติธรรมทางอาญาภายในของรัฐไดได
มาตรฐานสากล ซ่ึงจากความเห็นของ Kleffner เห็นวาบทบาทของอัยการของศาลอาญาระหวางประเทศเปน
ปจจัยสําคัญท่ีเอ้ือตอการพิจารณาความเหมือนของคดีในระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศไดเปน
อยางดี 
นอกจากขอโตแยงของ Kleffner แลว William A. Schabas ศาสตราจารยดานกฎหมายอาญาระหวาง
ประเทศ ไดใหความเห็นโตแยงการปรับใชหลักอํานาจเสริมในคดี  Lubanga เก่ียวกับการใชทหารเด็กในการสูรบ 
โดยในคดีนี้อัยการ Luis Moreno Ocampo หัวหนาอัยการของศาลอาญาระหวางประเทศไดกลาวเก่ียวกับการใช
ทหารเด็กของ Lubanga วา เปนการบังคับเด็กไปสูการเปนฆาตรกรเปนอันตรายตออนาคตของมนุษยชาติ โดยใน
ประเด็นนี้ Schabas ไดโตแยงคํากลาวของอัยการวา กระบวนการยุติธรรมภายในของคองโกดําเนินไดดําเนินคดี 
Lubanga ในความผิดอาชญากรรมท่ีเปนอันตรายตออนาคตของมนุษยชาติ (crimes against the future of 
mankind) ซ่ึงเปนอาชญากรรมท่ีกาวหนาและเปนอาชญากรรมท่ีมีความรุนแรงกวาอาชญากรรมระหวางประเทศท่ี
ศาลอาญาระหวางประเทศดําเนินคดี และไมวาจะเปนอาชญากรรมทําลายลางเผาพันธุ หรืออาชญากรรมตอ
มนุษยชาติเองตางก็เปนอาชญากรรมท่ีเปนอันตรายตออนาคตของมนุษยชาติ 2524 ซ่ึงจากขอโตแยงของ Schabas นี้
จะเห็นไดวา ศาลอาญาระหวางประเทศจะพิจารณาความเหมือนของคดีท่ีลักษณะของอาชญากรรมภายใตเขต
อํานาจของศาลอยางเครงครัด โดยตองเปนฐานความผิดเดียวกัน แตในทางปฏิบัติความผิดท่ีศาลภายในดําเนินคดี
อยูอาจไมไดใชฐานความผิดเดียวกัน แตโดยนัยของความผิดนั้นอาจมีความกาวหนา หรือครอบคลุมความผิดภายใต
เขตอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศไปดวย สงผลใหการดําเนินคดีโดยศาลภายในท่ีโดยถอยคําเปนคนละฐาน
ความผิด แตศาลตีความเครงครัดตามตัวอักษรในบทบัญญัติ การดําเนินคดีฐานความผิดตามกฎหมายภายในจึงไม
เขาเง่ือนไข สงผลใหศาลอาญาระหวางประเทศอาจรับคดีไวพิจารณาได 
นอกเหนือไปจากขอโตแยงท่ีไดกลาวไปแลวกอนหนานี้ในเรื่องการตีความความเหมือนของคดี (same 
case-test) แลวนั้น Sarah M.H. Nouwen อาจารยดานกฎหมายอาญาระหวางประเทศไดนําเสนอแนวคิด
เก่ียวกับการปรับใชหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศไววา ในการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวาง
23 Jann K. Kleffner, Complementarity in the Rome Statute and National Criminal Jurisdictions (New 
York: Oxford University Press, 2008), 201. 
24 William A. Schabas, "Complementarity in Practice: Some Uncomplimentary Thoughts," Criminal Law 
Forum 19 (2008): 25. 
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ประเทศ โดยเฉพาะในชั้นองคคณะตุลาการพิจารณาเบื้องตนควรพิจารณาวาการดําเนินคดีของศาลภายในจะไมได
มีการพิจารณาในเรื่องความเหมือนของคดี ดังเชนท่ีอัยการหยิบยกข้ึนมาพิจารณาในการดําเนินคดีในศาลอาญา
ระหวางประเทศ แตควรพิจารณาวากระบวนการดําเนินคดีของศาลภายในนั้น เปนความประสงคและ
ความสามารถในการดําเนินคดีอยางแทจริงหรือไมมากกวา2625 ซ่ึงในกรณีนี้ หากอัยการของรัฐตองการท่ีจะหลีกเลี่ยง
การเขามาแทรกแซงของศาลอาญาระหวางประเทศรัฐก็ตองตองเลือกดําเนินคดีบุคคล การกระทํา และเหตุการณท่ี
ศาลอาญาระหวางประเทศอาจแทรกแซงเขามาดําเนินคดีไดมาเปนหลักเกณฑในการพิจารณา แตท้ังนี้หากการ
ดําเนินคดีของรัฐครอบคลุมบุคคลท่ีตองรับผิดชอบตออาชญากรรมระหวางประเทศท่ีรุนแรงมากกวา แตมีความ
แตกตางในตัวบุคคล การกระทํา หรือเหตุการณแลว ดังนี้ศาลอาญาระหวางประเทศก็อาจพิจารณารับคดีไวไดอยูดี 
ซ่ึงจากขอโตแยงดังกลาว จะเห็นไดวาองคคณะตุลาการพิจารณาเบื้องตนของศาลอาญาระหวางประเทศไดตีความ
ประเด็นการรับคดีไวพิจารณาคอนขางกวาง  
ในประเด็นเดียวกันนี้ Rod Rastan นักกฎหมายของสํานักงานอัยการประจําศาลอาญาระหวางประเทศได
ใหความเห็นวาการตีความ ขอ 17 ของธรรมนูญกรุงโรมฯ นั้น ควรตีความคําวา “คดี” อยางเครงครัด โดยกลาววา 
การตีความบทบัญญัติเรื่องการรับคดีไวพิจารณาของศาลอยางแคบนั้นอาจสงผลกระทบท่ีเชิงลบตอวัตถุประสงค
ของกลไกหลักอํานาจเสริมท่ีไดรับการออกแบบมาตามธรรมนูญกรุงโรมฯ โดยการเรียนรองใหหนวยงานภาครัฐ มี
การตรวจสอบยางเขมงวดในการโตแยงการรับคดีไวพิจารณาไดสําเร็จ ซ่ึงจากมุมมองดังกลาวตองไดรับการ
สนับสนุนใหนโยบายข้ันตนในการพิจารณามากกวาการตีความบทบัญญัติกฎหมายอยางเครงครัด2726  
จากขอโตแยงของนักกฎหมายอาญาระหวางประเทศท่ีไดกลางถึงเบื้องตน เปนสิ่งท่ีชวยยืนยันวา การ
ตีความความเหมือนของคดี เปนผลสืบเนื่องมาต้ังแตบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ มาสูทางปฏิบัติของศาล
อาญาระหวางประเทศ ซ่ึงจากแนวคําวินิจฉัยในคดีของศาลอาญาระหวางประเทศท่ีศาลไดใหเหตุผลในการตีความ
ความเหมือนของคดีในคดีตาง ๆ นั้น ยิ่งสงผลใหเกิดการโตแยงในเชิงวิชาการตามมาอยางตอเนื่อง ซ่ึงแนวบรรทัด
ฐานของศาลตลอดจนความคิดเห็น ขอโตแยงดังกลาวสงผลใหเกิดความชัดเจนในการตีความความเหมือนของคดีใน
ระบบอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศยิ่งข้ึนตอไป 
 
25  Sarah M.H. Nouwen, "Fine-Tuning Complementarity," in Research Handbook on International 
Criminal Law, ed. Bartram S. Brown (Glos: Edward Elgar Publishing, 2011). 
26 Rod Rastan, "What Is a 'Case' for the Purpose of the Rome Statute " Criminal Law Forum 19 (2008): 
440. 
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5. บทสรุป 
แมบทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมฯ จะบัญญัติใหศาลปรับใช “หลักอํานาจเสริม” แตการปรับใชก็ตอง
เปนตามเง่ือนไขท่ีธรรมนูญกรุงโรมฯ บัญญัติเอาไว แตเหตุจากความไมชัดเจนของบทบัญญัติและแนวทางการ
ตีความบทบัญญัติท่ีไมชัดเจนเหลานั้น สงผลใหการดําเนินงานของศาลอาญาระหวางประเทศถูกวิพากษวิจารณ
ตลอดระยะเวลากวา 15 ป โดยปญหาการตีความสําคัญประการหนึ่งคือ การตีความถอยคําวา “คดี” ท่ีกําลังอยูใน
ระหวางการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองดําเนินคดี (case is being investigated or prosecuted) หรือ “คดี” 
ท่ีไดรับการสืบสวนสอบสวนแลว (the case has been investigated) โดยรัฐท่ีมีอํานาจรัฐเหนือคดีไมประสงค 
(unwilling) หรือไมสามารถ (unable) ในการดําเนินการสืบสวนสอบสวนหรือฟองรองคดี ซ่ึงเปนเง่ือนไขลําดับตน
ในการปรับใชหลักอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ  
จากการศึกษา พบวา การตีความของศาลอาญาระหวางประเทศเก่ียวกับถอยคําวา “คดี” นี้ ศาลไดสราง
หลักเกณฑในการพิจารณาไวท้ังเรื่องการพิจารณาถึงตัวบุคคล การกระทํา รวมไปถึงเหตุการณท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงตอง
เหมือนกันท้ังในการดําเนินคดีภายในรัฐ และการดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศ สงผลทําใหในทางปฏิบัติ
ศาลจะเครงครัดในการปรับใชหลักเกณฑดังกลาว และกอใหเกิดภาระแกรัฐท่ีตองนําสืบใหไดวาการดําเนินคดี
ภายในของรัฐนั้น เหมือนกันกับคดีท่ีดําเนินคดีของศาลอาญาระหวางประเทศ 
ท่ีจริงแลววัตถุประสงคของหลักอํานาจเสริมนี้ถูกสรางข้ึนมาเพ่ือชวยเหลือใหการดําเนินคดีภายในของรัฐ
สามารถดําเนินไปไดอยางมีประสิทธิภาพ แตจากทางปฏิบัติท่ีเกิดข้ึนกลับยังผลเปนไปในทางตรงกันขามเสีย
มากกวา เพราะทางปฏิบัติท่ีเกิดข้ึนดังกลาวศาลอาญาระหวางประเทศกลับตีความอยางเครงครัดสงผลใหการ
ดําเนินคดีของศาลภายในของรัฐตกอยูภายใตเง่ือนไขของการแทรกแซงเพ่ือดําเนินคดีของศาลอาญาระหวาง
ประเทศ นอกจากนั้นจากขอโตแยงจากนักกฎหมายอาญาระหวางประเทศดังท่ีไดกลาวขางตน จะเห็นไดวาการ
ปรับใชอํานาจเสริมของศาลอาญาระหวางประเทศ ท่ีเกิดจากปญหาการตีความถอยคํา “คดี” ท่ีปรากฏเปนเง่ือนไข
ข้ันตนในการปรับใชอํานาจเสริมตามธรรมกรุงโรมฯ นั้น กอใหเกิดความไมชัดเจนในการตีความ สงผลใหในการ
ดําเนินคดีตาง ๆ ของศาลอาญาระหวางประเทศไมเปนไปในแนวทางเดียวกัน ซ่ึงสงผลตอความเชื่อม่ันในระบบของ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาระหวางประเทศ และยังบั่นทอนความนาเชื่อถือ และความชอบธรรมของศาลอาญา
ระหวางประเทศอีกดวย 
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